Dans notre démocratie, « L'état providence » est supposé fournir l'emploi, l'éducation, la santé, les retraites et il entretient une idée d'une vie sans fin, une jeunesse éternelle, sans douleur, sans mort et sans souffrance. Face à lui, un individualisme, croissant, une exigence d'immédiateté de l'individu seul, face à son portable, intermédiaire actuel obligatoire face à l'administration et aux « autres », qui aboutit à « Nous avons des droits et nous n'avons plus de devoir » ou dit autrement par le Président Kennedy dans son discours du 20 janvier 1961 qui disait « Ne me demandez pas ce que l'Amérique peut faire pour vous, demandez ce que vous pouvez faire pour votre pays ».

La pandémie COVID-19 a profondément modifié ce paradigme. Le dogme de « l'état providence », déjà bien mis à mal depuis un certain temps, dans les démocraties occidentales, montre ses limites.

L'état semble pouvoir puiser dans une bourse sans fond, pour compenser le désastre économique qui s'annonce et nos concitoyens s'étonnent de cette apparente générosité. Comment l'état providence va-t-il financer, soutenir, aider la population qui espère mais n'y croit pas trop. Alors qu'il n'y a pas si longtemps, il n'était question pour l'hospitalisation publique et privée qu'économies, réductions budgétaires, pour pouvoir faire les réformes que tout le monde attend et craint à la fois.

Si la générosité publique ne fonctionne plus, l'individu cherche un ou des responsables. Et s'il y a un responsable, il doit y avoir une possibilité de « réparation », qui nécessitera pour aboutir la triade de « Faute, Responsabilité et Lien de causalité ».

La non-réparation du supposé préjudice risque d'entraîner une frustration qui s'accumule et qui pourrait aboutir à des mouvements sociaux d'une ampleur croissante.

1. La pratique médicale {#sec0005}
=======================

La COVID-19 a de façon très brutale changé nos pratiques. Le risque épidémique a rempli les unités de réanimation, tout en vidant les consultations et les services des pathologies considérées comme non urgentes et/ou chroniques.

Le risque d'être contaminé par la COVID-19 lors d'une visite médicale ou d'un séjour hospitalier a conduit la majorité des sociétés savantes à rédiger rapidement des recommandations, basées sur des avis d'experts, adaptées, lorsque c'était possible, aux données de l'*Evidence Based Medecine* [@bib0045] [1](#fn0005){ref-type="fn"} ^,^ [2](#fn0010){ref-type="fn"} ^,^ [3](#fn0015){ref-type="fn"} ^,^ [4](#fn0020){ref-type="fn"} ^,^ [5](#fn0025){ref-type="fn"} ^,^ [6](#fn0030){ref-type="fn"} .

Ces recommandations sont d'autant plus difficiles à transmettre que les connaissances de cette pathologie nouvelle se modifient de jour en jour. La fin du confinement va de plus modifier les pratiques en attendant un retour à la « normale ».

Ces modifications des pratiques risquent d'entraîner une « **perte de chance** » de différentes façons.

1.1. L'arrêt du dépistage [@bib0050] {#sec0010}
------------------------------------

Le premier point est celui de l'arrêt des programmes de dépistage. Ces programmes sont supposés mettre en évidence, soit l'absence de maladie détectable et donc de rassurer les patient(e)s, soit mettre en évidence une maladie à un stade de début. En cancérologie, il existe un consensus pour dire que plus tôt la maladie est dépistée, meilleur est le pronostic. Cependant, il existe d'une part des facteurs sociétaux (lieu de résidence, conjoint dépendant, garde d'enfants, animaux au domicile...) qui peuvent expliquer la venue plus ou moins rapide des patients à un examen de dépistage, alors que la tumeur est cliniquement décelable et/ou symptomatique. D'autre part il existe des cancers « d'intervalle », survenant entre deux examens de dépistage. Il s'agit en règle de tumeurs à croissance rapide, où le retard au diagnostic peut avoir un effet préjudiciable.

Enfin, ces examens, pour des raisons épidémiologiques et financières, sont réservés à des tranches d'âge, où la réalisation des examens est plus « rentable ». Mais les cancers qui surviennent avant, ou après les âges limites, risquent d'être dépistés avec retard, à un stade plus avancé.

Selon les données de Doctolib, l'activité médicale aurait baissé en avril 2020 par rapport à janvier 2020 de 44 % chez les médecins généralistes et de 71 % chez les spécialistes. La CNAMTS a confirmé une baisse d'activité de 40 % pour les médecins généralistes. Parmi les raisons évoquées par les patients de la plateforme, 38 % citent la peur d'être contaminés, 28 % la crainte de déranger leur médecin dans la période d'épidémie et 17 % la fermeture du cabinet. (Rapport de Thierry Bizard pour l'Académie de chirurgie).

1.2. Le retard au traitement {#sec0015}
----------------------------

Tout ou partie du traitement va être retardé ou modifié.

Certaines tumeurs « in situ » sont considérées de bon pronostic. Leur traitement chirurgical peut être repoussé de quelques semaines, sans que le pronostic soit impacté.

Cependant, des travaux nord-américains ont montré que le report d'un acte chirurgical décidé sur une biopsie mammaire montrant un carcinome in situ, trouvait un taux d'environ 15 % de lésions infiltrantes au bout de 6 mois. Est-ce que les lésions infiltrantes étaient déjà présentes mais que la biopsie initiale, de petite taille, ne les avait pas mises en évidence, où est ce que la lésion in situ était devenue invasive pendant ces quelques mois ? Il ne peut évidemment pas y avoir de réponse claire. Mais il faut également tenir compte du traumatisme psychologique de l'attente puis de la découverte secondaire de la lésion infiltrante.

Lorsqu'un acte chirurgical curatif est possible, a été décidé et validé dans une réunion de concertation pluridisciplinaire (RCP), l'ensemble des recommandations est homogène pour confirmer cette approche.

La discussion postopératoire d'un traitement adjuvant de chimio/radiothérapie fait alors l'objet de discussions et recommandations fondées sur des avis d'experts, dont la validité scientifique n'a néanmoins pas la même valeur que celles d'études prospectives randomisées. Il n'a jamais été démontré que reporter une radiothérapie de quelques semaines et réaliser alors une technique hypofractionnée, voire même sans sur-impression du lit tumoral, ne faisait pas courir de risque aux patientes, indépendamment des perturbations que ces délais peuvent entraîner dans leur vie personnelle et professionnelle.

De même, reporter le début d'une chimiothérapie, modifier les doses, espacer et/ou en diminuer le nombre de cures, prescrire des facteurs de croissance, diminuer la corticothérapie sont des modifications des règles établies qui ne sont pas « *en accord avec les données acquises de la science* ».

Les oncologues savent cependant, que la médecine de précision doit tenir compte de la « real life », la vraie vie, incluant l'âge, les comorbidités, les prises médicamenteuses associées, l'observance du traitement etc. qui peuvent modifier considérablement les résultats des traitements. L'utilisation d'algorithmes incluant les paramètres de la vraie vie est de plus en plus courante, mais pas toujours compatibles entre les centres.

Enfin le déconfinement proche va nécessiter une « priorisation » de la reprise des activités dans les blocs opératoires. Cette priorisation devra être de nouveau l'objet de consensus dans les établissements et validée par les ARS[7](#fn0035){ref-type="fn"} ^,^ [8](#fn0040){ref-type="fn"} . La liste des actes prioritaires sera établie en fonction de chaque établissement, mais ne pourra pas être homogène à l'échelle nationale.

Les décisions médicales sont plus simples à prendre quand la pathologie tumorale menace le pronostic vital à court terme.

Ne pas traiter s'assimilerait alors à une « *[non-assistance à personne en danger]{.ul}* ».

À l'inverse, en matière de tumeurs solides, le bénéfice des chimiothérapies après une troisième ligne est limité et un entretien avec le patient et sa famille peut faire privilégier un traitement palliatif qui permettra d'éviter le risque de contamination lors des passages hospitaliers.

1.3. Infection par COVID-19 survenant en cours d'un traitement {#sec0020}
--------------------------------------------------------------

Tout se complique quand un patient déclare une infection COVID en cours de traitement.

Quelques exemples :•une patiente déclare une infection COVID-19 deux semaines après le début d'une irradiation mammaire pour un cancer du sein ;•la COVID-19 survient lors du 2^e^ou 3^e^ cycle d'une chimiothérapie, prévue pour 6 ou 12 cycles.

La poursuite du traitement est impossible en raison du risque de contamination des autres patientes, du personnel hospitalier, médical et para médical, du contact avec les personnes qui les transportent [@bib0055], [@bib0060], [@bib0065], [@bib0070], [@bib0075].

En dehors des cas d'urgence vitale, la communauté médicale est actuellement dans l'ignorance des risques encourus par les patients recevant une radio et/ou une chimiothérapie et qui sont infectés par la COVID-19. Une fois l'infection terminée, les radiothérapeutes s'accordent à déclarer que l'irradiation pourrait être reprise au bout de 14 jours, si l'état du patient le permet.

Quel que soit l'organe en cause et le stade de la maladie, le suivi de l'évolution de l'infection virale prime, dans l'ignorance où l'on est de la gravité de l'infection, de son risque de conduire le patient en réanimation et de son pronostic lorsque qu'elle survient lors de la leucopénie post chimiothérapie.

Les traitements seront, dans la majorité des cas, interrompus. Quand faut-il les recommencer et faut-il les recommencer ?

La reprise d'une irradiation, où d'un protocole de chimiothérapie après une interruption prolongée est une décision délicate dans sa date et ses modalités.

2. La perte de chance {#sec0025}
=====================

La notion de perte de chance est mise à jour dans un arrêt de la cour d'appel de Grenoble[9](#fn0045){ref-type="fn"} , où la non-application du traitement avait « *de façon certaine privé le blessé d'une chance de guérison sur laquelle il était normalement en droit de compter* ». Ce fondement a été approuvé quelques années plus tard par la Cour de Cassation[10](#fn0050){ref-type="fn"} dans un arrêt du 14 décembre 1965 -- arrêt Petit -- décision « révolutionnaire »qui suivait de peu le conseil d'État[11](#fn0055){ref-type="fn"} , condamnant un médecin pour erreur de diagnostic qui *« avait eu pour effet de priver l'enfant des chances de guérison*. »[12](#fn0060){ref-type="fn"} .

Le premier arrêt didactique est l'arrêt Faivre[13](#fn0065){ref-type="fn"} , en 1974. La Cour de cassation rejette le pourvoi du chirurgien en énonçant : « *Mais attendu qu'un préjudice peut être invoqué du seul fait qu'une chance existait et qu'elle a été perdue* ».

Si l'anesthésiste avait été prévenu, la patiente avait une chance de survie sans pour autant qu'il existe une certitude que la présence de ce médecin aurait pu éviter une issue fatale.

2.1. Les contrastes de la perte de chance {#sec0030}
-----------------------------------------

En matière de faute médicale, la théorie de la perte de chance met en lumière deux éléments contradictoires :•l'incertitude puisqu'il ne peut être certain que si la faute n'avait pas été commise, la guérison ou au moins une amélioration de l'état du patient, aurait pu être obtenue ;•la certitude puisque si la faute n'avait pas été commise, le malade avait des chances de guérison ou d'amélioration et que la faute l'a privé de cette chance.

La loi du 4 mars 2002 précise que chaque professionnel de santé n'engage sa responsabilité qu'en cas de faute[14](#fn0070){ref-type="fn"} . Le triptyque de la responsabilité fait intervenir la faute, le dommage et un lien de causalité entre les deux. En droit de la réparation, ce lien doit être direct et certain. Le médecin est aussi tenu de mettre en œuvre personnellement des soins consciencieux, attentifs et diligents[15](#fn0075){ref-type="fn"} .

Il est donc nécessaire qu'il y ait faute médicale[16](#fn0080){ref-type="fn"} , erreur, maladresse, imprudence, négligence pour évoquer la responsabilité du médecin et le condamner pour avoir fait perdre une chance de guérison ou de survie.

La faute ne créé pas nécessairement le dommage, mais peut diminuer une chance de survie ou de guérison.

La Cour de cassation précise que doit être caractérisé « *l'existence d'une perte de chance certaine et en relation directe avec la faute retenue* [17](#fn0085){ref-type="fn"}  ». La perte de chance devient alors le seul dommage qui doit être indemnisé[18](#fn0090){ref-type="fn"} . Il ne peut y avoir réparation que s'il existait une chance ce qu'exprime la chambre criminelle[19](#fn0095){ref-type="fn"} « *l'élément de préjudice constitué par la perte de chance présente un caractère direct et certain chaque fois qu'est constaté la disparition, par l'effet du délit, de la probabilité d'un événement favorable - encore que, par définition la réalisation d'une chance ne soit jamais certaine* ».

Il y a perte de chance lorsqu'il est certain que la faute a privé un patient d'une chance de guérison, de survie ou de voir son état s'améliorer ou d'échapper à une infirmité.

Il en est ainsi pour le défaut de surveillance[20](#fn0100){ref-type="fn"} d'un médecin traitant, un traitement intempestif[21](#fn0105){ref-type="fn"} ou encore la persistance fautive de diagnostic erroné[22](#fn0110){ref-type="fn"} .

Le défaut d'information qui n'est pas la cause de la complication, peut être considéré comme une perte de chance d'éviter le dommage. Mieux informé, le patient a posteriori n'aurait peut-être pas choisi ce traitement. Le patient a été privé d'une éventualité favorable ou de la possibilité d'éviter un risque qui s'est finalement réalisé.

Cependant il n'est pas certain qu'en l'absence de faute il y aurait eu amélioration. L'incertitude est liée à la maladie, car malgré tous les progrès scientifiques, il persiste une part d'incertitude.

2.2. La réparation de la perte de chance {#sec0035}
----------------------------------------

L'indemnisation sera fonction de la chance perdue c'est-à-dire un pourcentage du montant total de l'intégralité du préjudice, évalué par le juge.

La tâche du juge est d'évaluer ce qui s'est passé réellement par rapport à ce qui aurait dû se passer si la faute n'avait pas été commise. C'est l'opération du pronostic rétrospectif [@bib0040], souvent difficile à juger, il se fonde alors sur les statistiques pour évaluer, en fonction de l'état antérieur du patient, les probabilités d'évolution exposés par l'expert dans son rapport.

La perte de chance bien qu'exprimée en pourcentage, sera intégralement réparée, diminuée de l'appréciation de l'état antérieur. Aussi pour calculer les indemnités correspondantes, les juges font appel au dommage corporel, en y appliquant ce pourcentage.

3. Comment se protéger du possible risque futur {#sec0040}
===============================================

Il est particulièrement important pour nos confrères de tracer dans les dossiers :•l'information délivrée aux patients et leur famille en décrivant autant que faire se peut les modalités de cette information (orale, écrite, en présence d'un membre de la famille ou de la personne responsable désignée, copie de la lettre ou message adressé au médecin traitant établi en présence du patient) ;•tracer précisément la date à laquelle cette information a été délivrée car l'appréciation du respect par le médecin de son obligation de moyens est toujours faite « en fonction des connaissances médicales au moment où les faits se sont produits » ;•en RCP il est particulièrement important de décrire avec précision et en cas de délai et/ou de report d'un traitement, les raisons qui ont fondé les décisions prises ;•en l'absence éventuelle de consensus dans les recommandations au cours de la RCP (port de masques, utilisation du Plaquenil©, transfert dans un centre plus spécialisé d'emblée par exemple), la mention « *divergences dans l'équipe sur la nature de la prise en charge* » est parfois plus pertinente qu'un consensus mou ;•il faut si possible tracer dans les dossiers les références qui ont permis de prendre une décision d'abstention et/ou de report d'un traitement, mais aussi les éléments de fait ou de contexte qui ont justifié cette décision ;•mentionner éventuellement les décisions prises dans un établissement donné par les conseils divers (conseil de bloc, CLIN, cellule de crise...) en traçant bien les dates.

Ces conseils ne sont pas exhaustifs et chaque cabinet, chaque centre privé ou public peut avoir des pratiques spécifiques, qu'il faut mentionner dans les dossiers.

Il faut toujours se souvenir que plus les dossiers sont complets et les prescriptions traçables, plus la traçabilité de l'information délivrée est claire et précise, lorsque c'est possible, plus on gagne de temps lors d'éventuelles procédures ultérieures.

Il faut toujours avoir à l'esprit que ce n'est pas parce qu'un patient ou une famille engage un recours contre un médecin, que sa responsabilité est retenue.

Le temps apparemment « perdu » à mentionner des informations dans un dossier est largement récupéré dans la sérénité avec laquelle les médecins mis en cause arriveront aux réunions d'expertise et seront aussi utiles pour la prise en charge ultérieure du patient.

Enfin il est possible que les tribunaux définissent dans le futur cette période de mars à juin 2020 et éventuellement au-delà comme une période « **particulière** ».

Les sociétés savantes des différentes spécialités ainsi que les académies de médecine et de chirurgie ont proposé de façon consensuelle et coordonnée une méthodologie pour la prise en charge des malades non Covid le plus rapidement possible^8^. Nous souhaitons que les ARS accompagnent les médecins et leurs équipes dans la reprise de l'activité et leur fassent confiance et comme le souligne le Conseil de l'ordre des médecins, le secret professionnel soit respecté.
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